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e separazione dei poteri»
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«Il decreto del Guardasigilli
rispettiil diritto alla salute
e la separazione dei poteri»

«E LEGITTIMO CHE
ILMINISTRO INTERVENGA
INMATERIA,

MA SECONDO RIGIDI
PALETTI
COSTITUZIONALL
LAMAGISTRATURA
HAL' ULTIMA PAROLA
NEL DEFINIR

iL PERIMETRO DILIBERTA
DIUNDETENUTO»

GIULIA MERLO

avantiaquestacrisisanita-
D riae airebus digoverno, la

politica continua a fare fa-
tica a parlare la lingua del diritto.
Vale anche per il decreto annun-
ciato (ma non ancora sostanziato
in un testo) dal ministro della Giu-
stizia, pensato per chiudere la fal-
la che ha portato ai domiciliari al-
cuni boss nonostante il rischio di
un’invasione di campo nei con-
fronti della magistratura. «Un atto
d’urgenza e gia stato emanato. Ma
etempo diaffrontare seriamente il
tema del rapporto tra la certezza
della pena e la tutela della salute:
prospettiva che vale anche in un
periodo di emergenza», spiega
Francesco Clementi, professore di
Diritto pubblico comparato all’U-
niversita di Perugia.
Qualisonoquesti palettiinvalica-
bili?
Il primo&il principio dellasepara-
zione dei poteri. Il Guardasigilli &
un membro dell’esecutivo enon a
casoel'unico ministro citato espli-
citamente nella Costituzione: ha
un ruolo di interfaccia con il pote-
regiudiziario, lacui autonomia va

garantita e tutelata. Il secondo pa-
letto & il bilanciamento tra princi-
picostituzionali:Nelcasodiunde-
creto che incida sull’ordinamento
penitenziario, si tratta dimantene-
re in equilibrio il principio della
certezza della pena con I'articolo
27 dellaCarta, secondo cuila pena
non puo consistere in trattamenti
contrari al senso di umanita, e il
32, che tutela il diritto fondamen-
tale alla salute.

In quali termini potrebbe esserci
il rischio di violare la separazio-
ne tra poteri dello Stato?

IIpunto focale & che la magistratu-
rahal’ultima parola nel definire il
perimetro di liberta di un detenu-
to, parametrato in basealla Costitu-
zione e al principio di legalita, ar-
chitrave del nostro ordinamento.
Nessun altro soggetto istituziona-
le pudarrogarsiquesto tipodipote-
re.

Come si bilancia il diritto alla sa-
lute con l'esigenza di garantire
I'effettivita della pena detentiva?
Ladomandachel’estensore del de-
creto dovrebbe porsi e: puo latute-
ladellasalute essere adeguatamen-
te tutelata in carcere? Se la deten-
zione non lo consente, allora & ne-
cessario disporre contromisure. E
non solo in una fase eccezionale
come questa. Un esempio & statoil
caso Zagaria, malato oncologico a
Sassari dove non poteva essere
adeguatamente curato e trasferito
ai domiciliari a Brescia in una
strutturaadeguata. Ancheladeten-
zionein carcere deve essere fonda-
tasullatutela dellasaluteeil com-
pitodelministro & direndere effet-

tivaquestatutela. Secid non e pos-
sibile non ci sono provvedimenti
d’urgenza che tengano. La tutela
dellasalute, dichiunque, prevale.
E laMagistratura pud soloapplica-
re questo basilare principio. Spet-
ta al Ministro apprestare misure
per garantire in carcere la salute
deidetenuti, cosidaconsentirel’e-
secuzione della pena nel rispetto

della Costituzione.

Quindi il decreto che, in seguito
all’emergenza Covid, ha disposto
i domiciliari per i detenuti in gia
precarie condizioni di salute, ri-
spondeva a questo principio costi-
tuzionale.Eun decretocheriporti
questi detenuti in carcere non lo
sarebbe?

In realta, il decreto non ha dispo-
sto i domiciliari per i detenuti. E’
stato solo chiesto alla Magistratu-
radivalutare, allaluce dell’epide-
mia, se lecondizionidella carcera-
zione fossero adeguate. Da costitu-
zionalistalerispondo che & legitti-
mo che,nel decreto, il ministro in-
troduca ulteriori elementi che la
magistratura deve valutare per de-
cidere dell’eventuale detenzione
domiciliare. Ma la valutazione
spetta comunque ai magistrati,
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che sono tenuti ad applicare cio
che lalegge prevede. In altre paro-
le:il ministro puo aggiungere nuo-
vi criteri su come, dove e quando
tutelare la salute dei detenuti, ma
& comungque il magistrato che ap-
plicala normaal caso concreto, in
modo autonomo. Insomma, I’Ese-
cutivonon puoalzareil dito per de-
cretoeindicare chistadentro e chi
sta fuori dal carcere.

Altra previsione di cui si é discus-
soeélavincolativita del parere del-
la Direzione nazionale antimafia
per stabilire i domiciliari per ra-
gioni disalute ai detenuti per rea-
ti di mafia. In questo caso esiste-
rebbe un problema di costituzio-
nalitarispetto al principio del giu-
dice naturale?

Daldecreto legge gia all’esame del
Senato il parere dell’antimafia &
obbligatorio ma, correttamente,
non vincolante. La magistratura
deve dunque aspettare che si pro-
nunci 'antimafia, ma pud anche
non tenerne conto, perché il pare-
re non & vincolante. Il pm infatti &
parte in questo procedimento,
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nondecisore. Ladecisione, ripeto,
spetta alla magistratura di sorve-
glianza che dovra tenere conto del
parere dell’antimafia, spiegando
eventualmente perché non inten-
deseguirlo. Pertantonon vi g alcu-
na incostituzionalita se si rispetta
questo percorso. Ogni altra solu-
zione rischia di portarci fuori, ap-
punto,daquel principio del giudi-
cenaturale che la Costituzione in-
dica come faro per tutti noi.

Qualestrumentolegislativosareb-
be piu consono per legiferare su

questa materia?

Se posso, nell’ordinamento gia ci
sono tutti gli strumenti in tema. In
ogni modo, & chiaro che il Gover-
noeéliberodidecidereseinterveni-
re ulteriormente o meno, rispetto
al decreto della scorsa settimana.
Certossi e che lo strumento princi-
pe sarebbe la legge ordinaria ap-

provata dal Parlamento. Tuttavia,
rimane neldominio delgovernola
sceltadellafontenormativadiran-
go primario, anche se, ribadisco,
la questione carceraria non do-
bb 1 h
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vre eessere trattata so oinc™ia-
ve emergenziale.

Andrebbe affrontata in una di-
mensione di sistema?

Si e mi spiego meglio. L’ordina-
mento penitenziarioitalianoegra-
vato da molti problemi, che sono
staticertoamplificati dallapande-
mia ma non sono nati con essa.
Dunque una qualsiasi soluzione
politicachevadasoloatamponare
i problemi emersi a causa del Co-
vid &, a mio parere, un’occasione
persapermigliorare in modostrut-
turale la qualita della detenzione.
Auspica un’iniziativa di portata
piu ampia?

A mio parere, intervenire con un
atto normativo tarato solo per ri-
spondere ai nuovi problemi emer-
si sarebbe miope e riduttivo. Au-
spicochelapoliticanon perdal’oc-
casionediaffrontare in modo siste-
matico la questione, perché que-
sto porterebbe beneficio a tutto
l'ordinamento. L’emergenza, in
questo, & una grande opportunita,
che sarebbe un peccato disperde-
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